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1. Principios administrativos e das licitacdes

O processo de redemocratizacao, os sucessivos empreendimen-
tos de ajuste legislativo e a evolucao da doutrina e da jurisprudéncia
conferiram, durante o periodo de vigéncia da atual Constituicdo, os
contornos que apresentam hoje institutos e subsistemas normativos ex-
tremamente relevantes para a efetivacao dos direitos fundamentais,
para a supremacia do interesse publico e para a implementacao das
politicas de desenvolvimento socioecondmico. E nesse contexto que
deve ser compreendida a relacao entre a licitacao e o direito penal,
ndo se podendo descuidar dos principios fundamentais que se irradiam
sobre ambos.

E usual a classificacdo de normas em principios — mandamentos
nucleares do sistema, que o informam e o conformam — e em regras
— imposicoes de condutas, mediante sancdo. Embora ambos vinculem
os destinatarios, os primeiros coexistem, ganhando maior ou menor
incidéncia no caso concreto, enquanto as segundas se excluem, quando
em antinomia, acarretando a aplicacdo de apenas uma delas. E cedico
que os principios fundamentais, gerais e especiais, possuem alto grau
de generalidade, orientam e vinculam a elaboracao e aplicacao das
regras, embora ambos tenham carga de normatividade propicia a im-
posicao de condutas. Assim como outros institutos com raizes constitu-
cionais, a licitacao é regida por principios contemplados na Lei Maior,
destacando-se aqueles proprios do Direito Administrativo. Ao receber
tratamento pelo Direito Penal, ademais, incidem os principios consti-
tucionais que vinculam este setor da ordem juridica. E é nesse modelo,
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entao, que se configura a intervencao penal desejada e legitimada pela
Constituicao Federal.

Hely Lopes Meirelles? conceitua licitacao como o procedimento ad-
ministrativo mediante o qual a Administracao Publica seleciona a pro-
posta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Essa sucessao
ordenada de atos vinculantes para a Administracao e para os licitantes
proporciona igual oportunidade para todos e atua como fator de eficién-
cia e moralidade nos negdcios administrativos. Como se percebe, do con-
ceito e das finalidades da licitacdo podem ser extraidos os bens juridicos
que devem ser tutelados pelo Direito Penal, ao cuidar das investidas con-
tra tdo importante instituto para os ordenamentos juridicos modernos.
Outrossim, o desenvolvimento dos principios administrativos e da ideia
de supremacia do interesse publico até a respectiva constitucionalizacao
impos ao legislador infraconstitucional a regulacao da matéria e a tipifi-
cacao de infracGes administrativas e, em seguida, penais.

Segundo Hely Lopes Meirelles, esta dupla finalidade (obtencao de
contrato vantajoso e protecao dos direitos dos particulares interessa-
dos) vem desde a Idade Média e leva os Estados Modernos a aprimora-
rem o procedimento licitatorio, sujeitando-o a determinados principios
cujo descumprimento descaracteriza o instituto e invalida seu resul-
tado seletivo. Tais principios, no ordenamento patrio, seriam: proce-
dimento formal, publicidade de seus atos, igualdade entre licitantes,
sigilo na apresentacao de propostas, vinculacao ao edital ou convite,
julgamento objetivo, adjudicacao compulsoria ao vencedor e, mais re-
centemente, a probidade administrativa. Realmente, a observancia de
tais diretrizes é essencial para que aquelas finalidades precipuas da li-
citacao sejam alcancadas, as quais, por sua vez, possuem raizes consti-
tucionais, mais precisamente nos principios que regem a Administracao
Publica e cuja forca vinculativa emana da Constituicdo, legitimando e
conferindo os contornos juridicos ao procedimento licitatorio.

Na licdo do citado mestre, os principios basicos da administracao
publica sao a legalidade, a moralidade, a publicidade e a impessoalida-
de, com a ressalva de que alguns estudiosos reputam o principio da fi-
nalidade contemplado por este ultimo. Todos constituem fundamentos
da acao administrativa, propiciando zelo pelos interesses sociais. Celso
Antonio Bandeira de Mello® menciona, ainda, o principio da eficién-
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cia acrescentado pela Emenda Constitucional 19/98, além de observar
que outros estao implicitamente consagrados pela Lei Maior, como a
supremacia do interesse publico sobre o privado, a razoabilidade, a
proporcionalidade, a finalidade, a motivacao, o devido processo legal
e a ampla defesa, o controle judicial dos atos administrativos e a se-
guranca juridica.

A legalidade submete toda atividade publica aos mandamentos da
lei e as exigéncias do bem comum, sob pena de nulidade dos atos e res-
ponsabilidade disciplinar, civil e criminal do agente. Na Administracao
Publica, ndo ha liberdade e vontade pessoal de fazer o que a lei nao
proibe, mas obrigacao de fazer o que ela ordena.

O principio da impessoalidade ou finalidade € a imposicao da prati-
ca do ato exclusivamente para o seu fim legal, que coincide com o inte-
resse publico. Por conseguinte, o ato que se afasta desse objetivo é inva-
lido por desvio de finalidade, como a satisfacao de interesses privados, o
favorecimento ou a perseguicao de alguém, podendo configurar abuso de
poder, razao pela qual identificamos ponto de contato com a isonomia.

A publicidade é a divulgacao oficial de cada ato para conheci-
mento publico e desencadeamento de seus efeitos externos. Propicia a
ciéncia, a participacao e o controle pelos cidadaos da atividade admi-
nistrativa. A publicacao nao convalida ato irregular, assim como o regu-
lar ndo é exequivel, na falta da publicidade. Nessa hipotese, também
ndo correm os prazos de decadéncia e prescricdo para impugnacao ou
anulacdo. Embora nao seja elemento formativo do ato, a publicidade é
requisito de eficacia e de moralidade, ressalvado o sigilo nas hipoteses
legais de seguranca nacional e interesse superior da propria Adminis-
tracao. Nao se confunde e nao autoriza, por outro lado, a promocao
pessoal do agente. A Constituicao Federal acolheu, ainda, mediante
emenda, o principio da eficiéncia, embora o tenha como explicitacdo
de um dos aspectos da moralidade.

A moralidade é pressuposto de validade do ato administrativo,
como se depreende, no nosso sistema, do disposto no art. 37, caput, da
Constituicao Federal. Hely Lopes Meirelles*, distinguindo moral comum
da juridica, invoca a ideia de conjunto de regras de conduta na discipli-
na interior da Administracdo, vinculando a atuacao do agente puUblico
aos parametros éticos, segundo exigéncias da instituicdo a que serve e
a finalidade do bem comum. Destarte, a almejada boa administracao é
aquela honesta e eficiente.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. p. 86.
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Na compreensao desse principio, mais complexa do que a do prin-
cipio da isonomia, reside a relacdo entre o bem juridico, que autoriza
a intervencao penal nas licitacoes, e a medida exigida dessa (extensao
e intensidade) pela proibicao da insuficiéncia da tutela. Vale dizer, co-
nhecer o objeto legitimo da protecao é pressuposto da observancia de
todas as dimensdes da proporcionalidade (ingeréncia penal necessaria
e imposta, mas também estritamente suficiente e eficiente, por envol-
ver direitos fundamentais).

Na licao de Marcio Fernando Elias Rosa, conforme prescricao
normativa que lhe conferiu a Constituicao Federal, seja por expressa
previsao ou implicito reconhecimento, o principio detém duplo cara-
ter, a despeito de uma mesma natureza: € principio constitucional e
imanente ao sistema juridico, reunindo tanto a natureza instrumental
como também a de requisito ou condicdo de validade de atos adminis-
trativos, resultante do controle da atividade administrativa ou do ex-
cesso de poder®. Tal principio é imprescindivel ao Estado Democratico
de Direito, consequente légico da opgao republicana e do seu regime
de responsabilidade, detendo funcao instrumentalizadora de direito
fundamental ou de direito publico subjetivo, concretizado pela acédo
popular ou pela imposicao do dever de probidade administrativa. Nesse
diapasao, previu-se a acao popular, no rol de direitos e garantias fun-
damentais, para anulacdo de ato lesivo a moralidade administrativa. A
Lei Maior, em seu art. 37, caput, estabelece um modelo cogente para
a Administracao Publica e seus agentes, nao bastando a atuacao com
estrita legalidade, obediente a forma prevista em lei, mas que esteja
nutrida pelo respeito a moralidade. Assim, o ato que acarreta sua vio-
lacdo sera invalidado, a despeito de conforme, em tese, a lei.

Amoralidade nado guarda, contudo, necessaria correspondéncia com
os valores pessoais do agente publico, mas vincula sua atuacao, limitan-
do seu estado animico e regulando materialmente qualquer atividade
atribuivel ao Estado, cerceando o mével de quem quer se relacionar com
o Estado e ensejando a fiscalizacdo dos fins sem prejuizo dos meios. Ha
quem a inclua no conceito de legalidade, embora convenca mais a ideia
oposta de que ha vinculacao do Estado a ordem juridica, mas que para a
configuracao do sistema juridico existe ambiente de contaminacéo reci-
proca com outros sistemas sociais. Marcio Fernando Elias Rosa® enfatiza,
entdo, a importancia da pesquisa filosofica da Etica e de sua relacdo com

5 ROSA, Marcio Fernando Elias. Contetdo juridico do principio da moralidade administrativa. 2003.
p. 133. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica, Sao Paulo, 2003.
¢ |dem, p. 135.
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o sistema juridico para o discurso do combate ao formalismo estrito, sem
negar o carater cientifico e dogmatico do direito.

A moralidade ganhou status de principio constitucional em 1988,
embora ja fosse consagrada implicitamente pela ordem juridica e vis-
lumbrada em expressoes como idoneidade, lealdade e legitimidade.
Estava associada a deveres dos agentes publicos e condicdes de exerci-
cio de suas funcdes, mas nem sempre a prejuizo material ao patriménio
publico, mantendo-se vinculada a proibicdo do enriquecimento ilicito.
Essas nocoes sao importantes para compreensao do bem juridico, nas
licitacdes, de um lado, e para o manejo de instrumentos simultaneos
de responsabilizacao dos agentes, de interrupcao e de reparacao dos
danos ao interesse patrimonial coletivo, de outro.

Destarte, a moralidade passou de conjunto de regras tiradas da
disciplina interior da Administracdo para o controle do exercicio da dis-
cricionariedade e o desenvolvimento das teorias dos motivos determi-
nantes e do desvio de poder, sendo modernamente associada a lealdade,
a boa-fé e aos padroes éticos de uma sociedade em uma determinada
época. De outro giro, ha quem associe a moralidade a principios gerais
do direito, como proporcionalidade, razoabilidade, interesse publico e
valores encontrados no preambulo da Constituicao para vinculagao moral
do agente ao interesse publico. Poderia ser analisada a partir da escolha
dos motivos, do objeto e da finalidade do ato, antes de seu resultado,
mormente juridico, ou seja, independentemente da legalidade.

Outrossim, transcende o objeto do Direito Administrativo, sendo
indissociavel da opcao republicana, do direito de participacao politica
e do regime juridico da Administracao. Instrumentaliza direito funda-
mental e pode-se aduzir que, sendo imprescindivel nas licitacoes, re-
clama-se, em ultima analise, a tutela penal eficiente na condicdo de
bem juridico. Estritamente associada aos direitos fundamentais e ao
conteldo do art. 1° e art. 3°, da Lei Maior, ndo se admite auséncia de
intervencao penal em face de ataques que efetivamente a comprome-
tam. Sob tal aspecto, vislumbra-se um mandado de criminalizacao im-
plicito de violacdes da moralidade, no ambito do poder de contratar do
Estado, em sentido amplo. A inobservancia do dever de licitar, a frus-
tracao e a fraude dolosas das licitacoes, geralmente mediante expe-
dientes sofisticados, gestados por organizacdes criminosas, com vistas
a subjugacao do interesse publico pelo privado escuso, afetam aqueles
direitos fundamentais do cidadao, o qual suporta as consequéncias ne-
fastas da falta de zelo pela coisa publica, inclusive para o exercicio
de outros direitos, e € alijado dos negocios da Administracao Publica,
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inclusive do legitimo acesso ao processo de escolha do contratante.
Com efeito, inUmeros comandos constitucionais sao violados, por via
obliqua, diante do desvio de recursos publicos e do comprometimento
da qualidade dos servicos publicos. Em suma, a moralidade, na seara
contratual do Estado, demanda tutela penal eficiente.

Marcio Elias Rosa’ ensina ainda que, historicamente, quanto ao
controle da moralidade, interessava o da legalidade, aplicando-se a
teoria do desvio de poder, sob os auspicios do Conselho de Estado,
que presidia a jurisdicao administrativa, independente da judicial. Na
Constituicao brasileira de 1988, contudo, adquiriu maior abrangéncia,
obrigando a organizacao da administracao e alcancando o excesso de
poder ou a omissao. Ainda quanto a evolucdao, a moralidade acabou
identificada com a nocao objetiva de boa-fé, invocando-se fundamen-
tos do direito privado para nulificacao de atos administrativos. Deixou
ainda de ser simples padrao a orientar a repeticdo dos atos e principio
consagrador de valores diferenciados para os agentes. O instituciona-
lismo conferiu a Administracdo personalidade juridica proépria, pres-
supondo unidade fisica e de fim ou ordem, sendo dotada, entado, de
moralidade distinta da comum e de vontade, cuja correspondéncia ao
interesse publico lhe confere legitimidade. Marcio Elias Rosa assevera
que a submissao da Republica Federativa do Brasil ao modelo de Estado
de Direito Democratico pressupde, respectivamente, a opcao legal e
ética ou moral (esta identificada nos valores indicados no Preambulo
Constitucional). O regime republicano garante a coexisténcia de inte-
resses publicos, nao titularizados pelo Estado, mas pela sociedade, e
privados, bem como a supremacia dos primeiros. Em suma, nao basta a
atuacao conforme a lei, mas uma étima concrecao de valores morais,
ainda que proprios da instituicao Administracao Publica. A causa e o fim
do ato compdem os elementos éticos juridicos da atuacao.

Por outro lado, a timida interpretacdo do principio da seguranca
juridica o reduz a estabilizacdo de situacdes e relacbes juridicas, em
detrimento da revisao e do reconhecimento da autonomia da moralida-
de. Assim, alguns publicistas reconduzem-na a legalidade, vislumbran-
do conceito rarefeito e desprovido de densidade semantica que emerge
da vinculacao a outros principios (proporcionalidade, razoabilidade, fi-
nalidade) e condicionando a invalidacao do ato a violacdo da regra. Se
esta alberga também valor moral, além da invalidade, havera imorali-
dade. Também divergimos da tese negativista, que ignora a superacao

7 |dem p. 227.
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da dicotomia Moral e Direito, apontando como evidéncia a previsao de
atos de improbidade para condutas culposas de dano ao patriménio
publico e a possibilidade de violacdo tdao somente de principios. Ob-
serva-se, com razao, que, sendo aberto o nosso sistema e necessaria
a constante adequacdo do texto a valores da sociedade, os principios,
como a moralidade, reclamam espaco autonomo.

Nesse contexto, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o
objetivo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a prevaléncia dos
direitos humanos e a solucao pacifica de conflitos inauguram a Cons-
tituicao e formam seu esteio moral, ou seja, cuidam da licitude e nao
propriamente de legalidade formal, como bem assinala Elias Rosa. Os
standards morais da ordem constitucional nao sao conviccoes do apli-
cador. Tais ideias dao sentido ao desvio de poder e a invalidade da
lei quando nao dirigida ao atendimento dos principios constitucionais,
mormente o da moralidade. A violacao dessa pode ocorrer sem a vio-
lacao de uma regra. Somente assim nao se despreza o art. 37, da CF, e
nao se restringe o objeto da acao popular e da acao civil por improbi-
dade administrativa. Neste ponto, a efetividade do principio, segundo
referido doutrinador patrio, diz com a capacidade transformadora do
direito e nao simplesmente com a eficacia. Importa a legitimidade no
exercicio do poder. A juridicidade, por sua vez, decorre da exigéncia
pelo ordenamento da realizacao do valor da Justica.

Alguns publicistas situam-na na zona fronteirica entre Direito e
Moral, reconhecem a impossibilidade de conceituacao da moralidade
administrativa ou atribuem a dificuldade a ampla gama de condutas
desvirtuadoras das finalidades da Administracao. Concordamos, po-
rém, com a licdo de que tal principio impde, na verdade, o dever de
observancia dos valores morais abrigados no sistema constitucional,
seja para implicar a entidade administrativa e seus agentes, seja para
obrigar os administrados, reconhecendo-a ausente pelo exame da fi-
nalidade, mas também a partir de outros critérios. A moralidade nao
¢é alheia aos valores morais comuns a coletividade. Sustenta solucdes
equanimes e a universalidade, aperfeicoando a liberdade e reduzindo
desigualdades. Instrumentalizam-na os principios gerais, como a boa-
-fé, a razoabilidade e a proporcionalidade, ainda que se lhes reconheca
contetdo proprio, bem como os valores do Preambulo constitucional,
o controle do exercicio do poder pelo excesso ou desvio de finalidade,
sua natureza institucional a vincular legislador, administrador e juizé.

8 |dem, p. 262.
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Destaca-se, além disso, a importancia da moralidade na orienta-
cdo da atuacdo discricionaria, como liberdade concedida pela lei ao
agente na decisao e adocao do meio para consecucao de uma finalida-
de, em virtude da impossibilidade material de previsao antecipada de
todas as formas possiveis de atuacdo, do uso de expressoes plurissigni-
ficativas, da omissao ou mesmo da indicacao de mais de um modo de
atuacdo. Informa, alias, a interpretacao de conceitos indeterminados,
assim como o principio implicito da imparcialidade. Este Ultimo, no
escolio de Elias Rosa, embora possa se confundir com isonomia, de-
correria de tal direito fundamental e revelar-se-ia na impessoalidade,
prevista no art. 37, caput, da nossa Lei Maior. Impediria privilégio, no
que se aproxima da finalidade, tao cara ao escopo dos procedimentos
licitatdrios, ou resultaria da imputacao da atuacao a pessoa juridica
e nao pessoalmente ao agente publico. Limitaria, entao, a escolha do
meio com intento de alcancar o fim legitimador de sua atuacao®. Enfim,
referido principio geral de vinculacdo do exercicio da funcao estatal
também sobressai em matéria de licitacoes.

Merece destaque, ademais, conforme assaz preciosos ensinamen-
tos, a proporcionalidade, que, conquanto associada a isonomia, tem
significacao peculiar na verificacao concreta da adequacao da medida,
do atendimento da finalidade e do menor sacrificio com melhor resul-
tado. A razoabilidade, por sua vez, serve a apuracao do equilibrio entre
atuacao estatal e situacao fatica que a ensejou, segundo valoracao do
homem médio. Auxilia, outrossim, o exame da moralidade administra-
tiva, no controle do objeto do ato. De qualquer modo, a moralidade,
por ndo ser mera expressao da legalidade, mas por revelar o ilicito, ndao
acarreta apenas a anulacao do ato, mas sancodes civis, administrativas
ou funcionais, politicas e penais. O dever de probidade dirige-se aos
agentes publicos — cuja funcao goza dos atributos da lealdade a coleti-
vidade, boa-fé e honestidade, valores que compdéem a moralidade — e
aos particulares que contratam com a Administracao. Enfim, o antece-
dente necessario da improbidade é a imoralidade.

A luz do art. 37, § 4°, da CF, o legislador a regulamentou pela Lei
8429/92, prescrevendo como espécies de improbidade o enriquecimento
ilicito (art. 9°), a lesao ao erario (art. 10) e a violacdo de principios e
deveres (art. 11). Esses atos previstos, normalmente, correspondem a
ilicitos do colarinho branco, marcados pela estreita relacdo com o exer-
cicio do poder, que comprometem os principios do sistema e o colocam

° ldem, p. 277.
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em sério risco. Sua gravidade e a ofensa a bens juridicos diversos, como
patrimonio e fé publica, justificam niveis distintos de responsabilizacéo,
o que se verifica claramente nas infracdes as regras essenciais das licita-
coes. A propdsito, a responsabilizacao civil, penal, politico-administrati-
va nao representa bis in idem, gozando de especial utilidade as licdes de
Fabio Medina Osorio a respeito da missao estratégica e valiosa do Direito
Administrativo sancionador, em situacoes de tal jaez.

Em suma, interessam, particularmente, nessa sede, os principios
da moralidade e da impessoalidade, na medida em que a licitacao os
concretiza e, por conseguinte, atende a supremacia do interesse pu-
blico sobre eventuais injuncdes particulares ilegitimas na atividade es-
correita do Estado e a isonomia entre particulares nas relacdes com a
Administracao, excluindo-se qualquer tipo de desvio dos valores cons-
titucionais ou de favorecimento. Tais desideratos se completam, pois
a preservacao de condicdes equanimes de disputa facilita a escolha
do negocio efetivamente mais vantajoso para o interesse publico. A
honestidade na missao de administrar, por sua vez, contempla equida-
de no tratamento dos cidadaos. Embora todos os principios basicos da
administracao, mormente aqueles expressamente previstos na Consti-
tuicao, vinculem a atividade administrativa, por completo, inclusive
os atos relacionados as licitacdes e contratos, € forcoso compreender
que, para fins de intervencao penal, o sentido e o fundamento do insti-
tuto estao justamente na concretizacao dos principios da moralidade e
da igualdade, no contexto dos negdcios do Estado. Estes seriam os bens
juridicos eleitos pelo constituinte como dignos de tutela penal.

N&o obstante a critica da Escola de Frankfurt a extensao da prote-
cao penal para bens que nao gozam de referencial antropocéntrico, o
referido subsistema de normas, sobretudo os principios da moralidade,
da impessoalidade e da eficiéncia, no nosso sentir, albergam interesses
caros da sociedade com dignidade constitucional e afetam direitos fun-
damentais do cidaddo, em ultima instancia, legitimando a cominacao
da sancdo penal para as respectivas violacdes. Nao é novidade a cria-
cao de normas penais para garantir o cumprimento de outras normas
do ordenamento, por contemplarem direitos assaz importantes para o
convivio social. Natural, perante o dinamismo sociocultural, exacerba-
do no contexto da modernidade liquida ou p6s-modernidade, e diante
desse movimento constante e diplice de despenalizacdo e neocrimi-
nalizacao, a realizacdo de ajustes na legislacdo e na jurisprudéncia.
Compreensivel a preocupacdo crescente com interesses estratégicos,
sobretudo atinentes a relacdo mais intensa e complexa entre Estado
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e cidadaos, e a relevancia dada aos mecanismos de controle, inclusive
daqueles dotados de alto grau de coercitividade, que possam supos-
tamente conduzir a satisfacao dos direitos arduamente conquistados
pelo individuo e, por conseguinte, a realizacao plena da dignidade da
pessoa humana.

2. Principios penais

Por outro lado, para delimitacao da intervencao penal em favor
de tao legitimos interesses coletivos ou difusos, como aqueles insitos
ao regime das licitacdes, também devem ser observados os principios
penais agasalhados pela Constituicdo. O principio da legalidade, na
licao de Luiz Luisi'®, desdobra-se em trés postulados, concernentes,
respectivamente, a fonte (reserva legal), enunciacao (taxatividade) e
validade no tempo (anterioridade). O primeiro, nos termos do art. 5°,
XXXIX, da CF, condiciona crime e pena a existéncia de lei, em sentido
formal, excluindo-se costume e analogia como fonte, salvo “in bonam
parte”. Essa reserva legal, se absoluta, alids, ndo admite sequer outro
tipo de disciplina normativa para aspectos secundarios da matéria. O
postulado da determinacao taxativa, por sua vez, exige que as leis in-
criminadoras sejam claras, certas e precisas, sendo vedadas expressoes
ambiguas, vagas e demasiadamente abertas. Ao cidadao deve ser asse-
gurado o conhecimento prévio do que é exatamente proibido e permi-
tido. Em contrapartida, prestigia-se a funcao de prevencao da sancao.
Restringindo-se a discricionariedade do aplicador, ademais, preserva-se
a separacao e o equilibrio entre os poderes. Finalmente, segundo a ir-
retroatividade, a lei somente alcanca fatos posteriores ao inicio de sua
vigéncia, salvo se benéfica, quando supera até mesmo a coisa julgada.
0 individuo, a proposito, tem o direito de conhecer as consequéncias
de sua conduta e de ajusta-la ao ordenamento vigente, nédo se lhe im-
pondo a vidéncia em relacao as opcoes do legislador.

0 principio da culpabilidade, por sua vez, exige reprovacao da
conduta do agente, além de dolo ou culpa, para sua responsabiliza-
cao criminal. A responsabilidade nao pode ser objetiva, exclusivamente
fundada no liame entre sua conduta e o dano. Pressupondo-se 0 homem
como ser livre e capaz de se autodeterminar, a luz da dignidade da
pessoa humana, a vontade ganha relevancia juridica. Como ensina Luiz

0 LUISI, Luiz. Principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1987. p. 17.
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Luisi'', a culpabilidade nao recebeu contribuicao decisiva do Iluminis-
mo e foi relegada historicamente por uma visao cientificista da relacao
do agente com o fato criminoso e pela ideia de temibilidade. Somente
apds uma identificacdo inicial com elemento subjetivo da conduta, ad-
quiriu fisionomia normativa, como reprovacao de uma opcao conscien-
te e livre do individuo. Com o finalismo, situado o pressuposto do dolo
e da culpa na conduta tipificada, a culpabilidade passou a ser conside-
rada a reprovacao juridica indispensavel a aplicacao da pena cominada
ao delito, sujeita, ademais, a excludentes legais ou supralegais.

0 principio da intervencao minima consiste na imposicao de limites
ao legislador na criacao de figuras tipicas e penas que nao sejam estrita
e evidentemente necessarias. Somente a necessidade para protecao
de um bem juridico legitima a criminalizacdo de uma conduta. Como
relembra Luiz Luisi'?, ainda que nao esteja explicitado na Constituicao,
o principio é imanente, vinculado a outros expressos e aos fundamentos
do Estado de Direito, como a inviolabilidade da liberdade e a digni-
dade da pessoa humana. Prestigiando determinadas funcdes da pena
privativa de liberdade e sua posicao nuclear no Direito Penal, daquele
principio decorrem a fragmentariedade e subsidiariedade. Afirma-se,
respectivamente, que nem todo bem é digno de tutela penal, a qual
seria descontinua, e que a criminalizacdo de uma conduta deve ser o
Ultimo remédio juridico para protecao do bem. Enfim, legitimar-se-ia
somente quando os demais ramos do Direito fossem incapazes de pro-
teger bens fundamentais para a existéncia do homem e da sociedade.

O principio invocado é essencial no diagndstico da hipertrofia ou
nomorreia penal, que ndo poupou comportamentos relacionados as lici-
tacdes. Tal fendmeno desafiou, em contrapartida, solucdes doutrinarias
e jurisprudenciais, como a adocao do principio da insignificancia, além
de leve movimento legislativo de despenalizacao de ataques adstritos
a dogmas morais ou valores superados e até mesmo a transformacéo de
alguns ilicitos penais em administrativos. Luiz Luisi relembra que, na
Italia, a partir de 1983, sedimentou-se a orientacao do legislador pelos
critérios da necessidade e proporcionalidade. Enfim, a premissa de que
somente a lesao grave a bem juridico, relevante para a preservacao
da coesao social, justifica a penalizacao ainda esta submetida ao de-
senvolvimento tedrico em diversas vertentes e ao aperfeicoamento de
sua aplicabilidade. Cumpre registrar, ainda, a referéncia que penalistas

" ldem, p. 32.
21dem, p. 40.
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fazem ao principio da ofensividade ou lesividade, exigindo-se lesdo ou
ameaca concreta de lesdao a um bem juridico para responsabilizacao
criminal e restricdo excepcional a liberdade individual.

0 principio da ofensividade ou lesividade, essencial para o Direito
Penal Liberal, na licao de Antonio Carlos da Ponte'?, imp6e que o fato
seja ofensivo ou ofereca perigo concreto, efetivo e real a um certo bem
juridico protegido, para ser criminoso. Sua natureza constitucional im-
pede o legislador de criar tipos para condutas absolutamente inofensi-
vas e confere ao juiz o poder-dever de desconsiderar aquelas indiferen-
tes. Tem como funcdes proibir a incriminacao de atitude interna, como
a mera cogitacao; de condutas que nao extrapolem o ambito do autor,
como os atos preparatorios; da participacao impunivel e do crime im-
possivel; de estado ou condicoes existenciais; e de comportamentos
que, embora desaprovados pelo corpo social, nao afetam nenhum bem
juridico, como os habitos de grupos minoritarios. O principio reflete a
opcao por um Estado Democratico de Direito e, portanto, corrobora a
conclusao de que a dogmatica penal possui contetdo ideoldgico. Aban-
dona-se um Direito Penal da vontade ou do autor, privilegiando o resul-
tado e nao o mero perigo ou a personalidade do agente. Descarta-se,
outrossim, o conceito de bem juridico como simples dever, cuja quebra
justificaria a intervencao penal.

A aplicacéo judicial do principio, diante de tipos ja construidos para
fatos inofensivos, no entanto, deve seguir critérios seguros, a fim de
evitar a usurpacao pelo Judiciario do poder de legislar e a ofensa a se-
paracao de poderes. Como ensina Antonio Carlos da Ponte', o principio
da insignificancia ou da bagatela, entao, serve como causa de exclusao
da tipicidade compreendendo-se que a subsuncao da conduta ao tipo
ndo pode ser apenas formal, mas apresentar relevancia material, com a
perspectiva de lesdo ao bem juridico. O Direito Penal, por sua natureza
fragmentaria, so6 deve ir até onde é necessario para protecdao do bem.
0 aludido mestre relembra que Hans Welzel ja desenvolvera a ideia da
adequacao social, concebendo a necessidade de que lesdes insignifican-
tes fossem excluidas do campo de incidéncia do Direito Penal, e que
Claus Roxin, na empreitada de determinar o injusto, acabou por desen-
volver o principio da insignificancia, tao difundido na jurisprudéncia re-
cente. A verificacao da auséncia de periculosidade social da conduta e de
seu reduzido grau de reprovabilidade certamente auxilia sua aplicacao

3 HASSEMER, Winfried. Sistema do direito e a codificagdo: a vinculagao do juiz a lei. Revista da Asso-
ciacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, ano XIII, n. 36, p. 76, mar. 1986.
4PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. p. 78.
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responsavel, sem violacao do principio da legalidade, impedindo, inclusi-
ve, que as infracoes de menor potencial ofensivo sejam pronta, simples e
indiscriminadamente desprezadas pelos operadores do direito.

Por fim, nao se deve olvidar o principio da humanidade, como
corolario da dignidade da pessoa humana, destinado, precipuamente,
a impedir penas e tratamentos cruéis ou degradantes e a tortura, além
do principio da pessoalidade e individualizacao da pena, consistente na
restricao da sancao a pessoa do condenado, de acordo com o fato con-
creto, observadas as fases complementares para seu dimensionamento
(legislativa, judicial e executoéria).

A exposicdo sucinta do significado de todos estes principios é indis-
pensavel para a exegese e analise critica de cada norma penal destinada
a tutela das licitacoes, a fim de verificar se compativel com a ordem
constitucional e as garantias arduamente conquistadas pelo individuo.
A dupla face do garantismo deve orientar, outrossim, no nosso sentir, a
verificacdo da tipicidade material das condutas previstas pela legislacao
patria especifica e a aplicacao de cada norma mais afinada com a inge-
réncia penal necessaria, suficiente e proporcional em sentido estrito.

3. Principio da proporcionalidade

0 principio da proporcionalidade, por sua vez, incide tanto sobre
o Direito Penal como sobre o Direito Administrativo, inclusive o San-
cionador, no ambito dos direitos fundamentais. Na licdo de Mariangela
Gama de Magalhaes Gomes' integra uma exigéncia insita do Estado
de Direito para protecao do individuo contra intervencoes estatais
excessivas, ou seja, para que cada restricao de direito individual seja
necessaria, adequada e proporcional em sentido estrito para protecao
de um bem juridico, ao menos de igual valor, nao bastando a proibi-
cdo do abuso, como esbocou a jurisprudéncia da Corte Constitucional
alema. Diz com os pressupostos materiais da intervencao, preservan-
do a legitimidade do legislativo naqueles limites. E imanente a essén-
cia dos direitos fundamentais, impede que o Direito Penal seja mero
instrumento de poder, servindo a valores, e impde proporcao entre a
sancao e a gravidade do fato, como exigéncia da justica e dignidade
da pessoa humana.

> GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 35.
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Antonio Carlos da Ponte' aponta como fundamentos do princi-
pio da proporcionalidade os incisos XLII, XLIII, XLIV, XLVI, XLVIl, do
art. 5°, da Constituicao Federal. Esta ligado ao conceito de Justica
em um Estado Democratico de Direito, ao estabelecer os crimes que
nao estdo sujeitos a prescricdo, aqueles de extrema gravidade, a
proibicao de certas penas e a individualizacao das demais. Segundo
o citado autor, uma de suas fontes é a igualdade, obstando discrimi-
nacoes injustificadas e medidas arbitrarias no processo legislativo,
em que sao fixados, por exemplo, os limites minimo e maximo das
penas, ou em sede judicial. Historicamente, revelou-se na Lei de
Talido. Propicia o equilibrio entre os interesses individuais e da so-
ciedade. Impode a proibicao do excesso e a adequacao dos meios aos
fins. Delimita a discricionariedade do legislador e do aplicador da
lei, apresentando dupla face: protecao positiva e contra omissoes
estatais. Vale dizer, a inconstitucionalidade poderia decorrer do ex-
cesso estatal ou da tutela insuficiente de um direito fundamental
social, como na falta de sancOes penais ou administrativas para
ataques a determinados bens juridicos eleitos pela Lei Maior. Essa
obrigatoriedade de protecao suficiente se orienta pelos mandados
explicitos e implicitos de criminalizacao.

Destarte, assim como os demais principios ora invocados, a pro-
porcionalidade deve nortear a intervencao penal nas licitacoes, as in-
terpretacdes mais apropriadas de suas normas e as sugestoes de revisao
da legislacdo vigente. Trata-se de principio geral, mas especialmente
relevante em matéria penal, extraido de varios preceitos do regime
constitucional patrio, nos termos do § 2°, do art. 5°, da CF; da ponde-
racao entre interesses da coletividade e individuais imanente a adocao
explicita do Estado Democratico de Direito (art. 1°, da CF); do valor
da justica referido ja no preambulo da Carta Magna; do objetivo de
construir uma sociedade justa (art. 3°, da CF); da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. lll, da CF); do status da liberdade e da igualda-
de (art. 5° caput, da CF); do significado constitucional da pena e da
proibicao das cruéis e desumanas (art. 5°, inc. lll, da CF); da propor-
cionalidade do direito de resposta (art. 5°, inc. V, da CF); e do devido
processo legal, incompativel com a excecao e a arbitrariedade (art. 5°,
inc. LIV, da CF).

6 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. p. 79.
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4. Escorco historico do subsistema normativo das licitacées

0 instituto da licitacdo tem mais de cento e trinta anos de histo-
ria no Brasil, tendo sido introduzido no ordenamento pelo Decreto n.
2926/1862, o qual regulamentava as arrematacoes dos servicos a cargo
do Ministério de Agricultura, Comércio e Obras Plblicas. A Lei 2221/1909,
por sua vez, fixou regras para as concorréncias e as leis n. 3232/1917,
3454/1918 e 3991/1920, além do Decreto n. 4555/1922, também cuida-
ram da matéria até ser consolidada no Decreto 4536/1922 (Cddigo de
Contabilidade da Uniao), cuja aplicacdo foi estendida pela jurisprudén-
cia e pelos Tribunais de Contas para estados e municipios, como corolario
do principio da moralidade administrativa’”. O Decreto 200, de 1967,
estabeleceu principios da reforma administrativa federal, modalidades
de licitacdo e hipoteses de dispensa. Ainda, segundo André Guilherme
Tavares de Freitas, a Lei 5456/1968, entdo, trouxe algumas alteracoes e
estabeleceu a incidéncia daquelas regras no ambito dos Estados e Muni-
cipios. Por sua relevancia, acabou amparada pela Emenda Constitucional
n. 1/69, que institui a competéncia da Unido para normas gerais da ma-
téria. Assim, a SiUmula 158 do Tribunal de Contas reconheceu a sujeicao
das entidades da Administracdo aos ditames da competicao licitatoria.
O Decreto-Lei 2300/1986 reuniu e definiu as normas gerais e especiais
— estas para a Unido — sobre licitacao e contratos administrativos.

Na evolucao histdrica do Direito Penal brasileiro, nao sao encon-
trados crimes especificos contra as licitacoes, no Livro V das Ordena-
coes Filipinas, no Caodigo Criminal do Império do Brasil, no Codigo Penal
de 1890 e na Consolidacado das Leis Penais de 1932. O Cddigo Penal de
1940 acabou por tratar de algumas condutas especificamente relacio-
nadas a concorréncia, termo menos abrangente do que licitacdo. As-
sim, previu os crimes de violacao de sigilo de proposta de concorréncia
(art. 326), de impedimento, perturbacdo ou fraude de concorréncia
(art. 335), além de outros com incidéncia mais ampla (n&o restrita as
concorréncias), como de inutilizacdo de edital ou de sinal (art. 336) e
de advocacia administrativa (art. 321), para cuja exegese sao valiosos
os ensinamentos de Nelson Hungria®®.

A Constituicao de 1988, no entanto, conferiu suma relevancia ao
tema, mediante varias disposicoes (arts. 22, inc. XXVII, 37, inc. XXI, 175

7 FREITAS, André Guilherme Tavares de. Crime na Lei de Licitagbes. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 15.
"®HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. IX, p. 396.
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e 195, § 3°). Seguiram-se as leis 8666/93, 8883/94, 9032/95, 9648/98 e
9854/99, além de Emenda 6/1995. André Guilherme Tavares de Freitas
conclui que o ordenamento patrio, ao longo do tempo, contou com am-
pliacdo da aplicacao das normas sobre licitacOes, definicoes mais pre-
cisas de sua obrigatoriedade e de suas excecOes, de seus componentes
importantes, como os requisitos de editais e julgamentos, de regimes
especiais e de mecanismos para ampla defesa, sobretudo em revogacao
e anulacao. Na licao de Vicente Greco Filho, a nova redacao do art. 173,
da CF, tornou excepcional a exploracao direta da atividade economica
pelo Estado, ou seja, quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional e ao relevante interesse coletivo, nos termos da lei. A licitacao,
em contrapartida, ganhou relevancia maior ainda, como antecedente
imprescindivel para obras, servicos, inclusive de publicidade, compras
alienacdes, concessoes, permissoes e locacdes da Administracao Publica,
contratadas com terceiro. O projeto do Deputado Roberto Pontes, que
deu origem a Lei 8666/93, nao continha previsao inicial de tipos penais,
mas sofreu modificaces e ganhou a Secéo Il do Capitulo IV (Dos Crimes
e das Penas), no Senado, seguindo a tendéncia de inflacdo punitiva, so-
bretudo em leis esparsas. O Codigo Penal, de qualquer sorte, continuou
e continua aplicavel a diversas situacoes, como na fraude ou violéncia
em arrematacao judicial (art. 358, do CP), a qual nao se confunde com
a licitacao administrativa. No mesmo diapasao, embora sem disposicao
expressa na Lei de LicitacGes, a Lei de Improbidade Administrativa tam-
bém se aplica aos contratos e seus certames.

A luz dos principios da intervencao minima e da lesividade, bem
assim da ideia de codificacao, bastariam, no nosso sentir, algumas mo-
dificacdes no Cddigo Penal para tutela eficiente e comedida do bem
juridico albergado pela Lei Maior. A substituicao da concorréncia pelo
conceito mais amplo de licitacdo (género do qual a concorréncia, a
tomada de precos, o convite, o concurso e o leildo sao espécies) e a
adequacao dos tipos a regulamentacao vigente dos procedimentos pela
lei especial, como a previsao da categoria de licitante inidoneo, propi-
ciariam intervencao penal suficiente e necessaria nesta seara, prescin-
dindo-se das secoes Il e IV introduzidas na legislacao esparsa.

A proposito, a maior parte das condutas tipificadas pela Lei de Li-
citacbes ja se subsumia a tipos do Codigo Penal. Contra a suposicdo de
que os novos dispositivos — mais minuciosos — otimizariam a vertente
taxatividade do principio da legalidade e melhor protegeriam o institu-
to, verificaram-se, na verdade, varias objecoes dogmaticas: o emprego
de expressdes equivocas ou despiciendas, redacées imperfeitas, falta
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de sistematizacao, escolha aleatodria de algumas condutas nao lesivas
e lacunas na protecao do bem juridico, excesso de tipos abertos e de
perigo abstrato, de conceitos indeterminados, de normas penais em
branco e de equiparacdes na tipificacao de condutas objetivamente
distintas (tentativa e consumacao, autoria e participacao, etc.).

Ademais, a extensao do texto de inUmeros dispositivos, como o
art. 96, da Lei, e a inclusao de elementos peculiares ou estranhos ao in-
justo, como a invalidacao do ato pelo Judiciario no art. 91, do aludido
diploma legal, fizeram com que diversas condutas, porque desacompa-
nhadas de alguns fatores especificos e estranhos ao injusto, nao pudes-
sem se subsumir aos respectivos tipos penais, nao obstante substancial-
mente prejudiciais aos escopos das licitacdes. O impeto ao ministrar
o remédio especifico mostrou-se contraproducente ao tratamento do
problema, ignorando os efeitos colaterais (exclusao de condutas des-
providas de caracteristicas desimportantes). Em outras palavras, viavel
plenamente compreender, por exemplo, o que é fraudar uma licitacao
ou a execucdo de um contrato, existindo variegados e inimaginaveis
meios para tanto. Desnecessaria e propicia a impunidade, portanto, a
descricao incompleta feita pelo art. 96, da lei, de cada modus operan-
di. No mesmo sentido, prescindivel a invalidacao definitiva do ato para
que o patrocinio ilegal de interesse particular no seio da Administracao
seja considerado reprovavel penalmente, mostrando-se contraprodu-
cente aquela exigéncia do art. 91. Enfim, no afa de criminalizar, o le-
gislador introduziu elementos extrinsecos ao injusto; preocupou-se em
descrever minUcias de atos mais recorrentes, desprezando aqueles com
outros contornos, mas aptos a idéntica lesao ao bem juridico; tipificou
algumas condutas desprovidas de lesividade e varias ja contempladas
por tipos penais mais abrangentes, olvidando-se, ao mesmo tempo, ou-
tras que afetariam, fatalmente, as finalidades da licitacao.

Destarte, a reacao simbdlica e impulsiva do legislador aos episodios
de corrupcéo e de superfaturamento na década de 1990, em contexto
de incremento de contratacdes de particulares pelos 6rgaos do Estado,
muitas vezes sob a influéncia de agentes politicos, ndo atentou para
problemas de ordem dogmatica, para a melhor técnica legislativa, para
os beneficios da codificacdo e para os principios constitucionais, como
da intervencdo minima, da culpabilidade, da legalidade e da proporcio-
nalidade. Assim, com a aprovacao do Congresso e a sancao presidencial,
foram introduzidos na nossa ordem juridica, em 21 de junho de 1993,
tipos penais especificos para as licitacdes e contratacoes da Administra-
¢ao Pulblica, sem vacatio legis. E como a Unido extraia da Carga Magna
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competéncia privativa para legislar sobre matéria penal, a Lei 8666/93
contemplou delitos que, nos termos de seu art. 85, referiam-se as li-
citacdes e contratos celebrados pela Uniao, Estados, Distrito Federal,
Municipios, respectivas autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundagdes publicas e quaisquer outras entidades sob
seu controle direto e indireto. Neste ponto, foram definidos os sujeitos
passivos das infracdes penais e impostas aos seus agentes as providéncias
para instauracao e conducao regular das licitacoes, ressalvadas apenas
as hipoteses legalmente expressas de dispensa ou inexigibilidade.

5. Os mandados de criminalizacao e a licitacdao na Constituicao

Para melhor compreensao da necessidade e limites da intervencao
penal, na matéria sob analise, impende identificar, com precisao, o
respectivo bem a tutelar, sob um prisma constitucional, seus sujeitos
ativo e passivo, além de propor ajustes ou exegeses apropriadas do tex-
to vigente sobre Licitacoes. A Lei 8666/93 concretizou determinacao
do art. 37, XXI, e art. 5°, caput, da Constituicao Federal. O legislador
obedeceu a um mandado de criminalizacdo implicito, ndo obstante a
opinido majoritaria de que se tratou de opcéo legislativa, como a de
Adel El Tasse', por exemplo. A Carta Magna conferiu relevancia pecu-
liar a tutela do patriménio, mormente do publico, e aos principios que
regem a Administracao Publica, como a moralidade administrativa, a
isonomia, a impessoalidade, a legalidade, a probidade e a publicidade,
com repercussao favoravel a protecao do erario.

Todavia, segundo lvan Barbosa Rigolin e Marco Tullio Bottino®, a
Lei 8666/93 excedeu-se na ampliacao do nUmero de regras e, parado-
xalmente, transformou-as em normas gerais de licitacoes e contratos
administrativos, em detrimento das particularidades locais, extraindo
competéncia do disposto no art. 22, XXVIl, da Constituicdo Federal,
embora sua ementa anuncie a funcao regulamentadora do art. 37, XXI,
da Lei Maior. Segundo esses autores, acabou por desestimular a ativi-
dade de licitar, com a complexidade de suas regras e extenso rol de
delitos. De qualquer modo, o constituinte, ao eleger os meios valiosos

9 EL TASSE, Adel. LicitacOes e contratos administrativos. In: GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério San-
ches (Coord.). Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 671. (Colecao
Ciéncias Criminais, v. 6).

2 RIGOLIN, Ivan Barbosa; BOTTINO, Marco Tulio. Manual prdtico das licitacées. 7. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 43.
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e indispensaveis para alcancar objetivos, como os do art. 5°, da CF, e
ao vincular o legislador infraconstitucional e a Administracao a diversos
principios, conferiu relevancia estratégia a licitacdo, cuja inobservan-
cia ou frustracao deveria ser coibida e reprovada, severamente. Embo-
ra nao expressamente, acabou por considerar a insuficiéncia de apenas
outros ramos do Direito para garantir sua adocao e regularidade, recla-
mando também do Direito Penal a intervencao para proteger os bens
juridicos albergados pela ordem constitucional.

Em suma, o sistema juridico patrio, ao reconhecer em nivel hie-
rarquico superior a necessidade e a funcao determinante da licitacao
escorreita na efetivacao do interesse publico e de principios caros da
Lei Maior, contemplou a criacao de tipos penais para tratamento com-
pleto e adequado da matéria. A propdsito, nao se deve olvidar também
a Convencao Interamericana contra a Corrupcao, promulgada no Brasil
pelo Decreto n. 4410/02, e compromissos internacionais de combaté-la,
sendo cedico que sua disseminacao esta associada, invariavelmente, a
realizacao de negocios entre Estado e particulares, sem licitacdo ou
mediante certame viciado. Enfim, o legislador ndo poderia se furtar a
exigéncia de intervencdo penal, mas minima, nessa seara, tao propicia
aos malfeitos com recursos publicos, em detrimento da satisfacao de di-
reitos basicos dos cidadaos, e frequentemente Util aos servidores e par-
ticulares para o enriquecimento ilicito. Flavio Satiro Fernandes?', alias,
bem destaca que a exigéncia de licitacao ndo se assenta apenas sobre o
interesse econdomico e da Administracao, mas sobre valores éticos.

Destarte, o art. 1°, da Lei 8666/93, observando o comando cons-
titucional, estabeleceu a obrigatoriedade da licitacdo para a Adminis-
tracao Publica Direta, para os fundos especiais (reservas vinculadas de
numerario, mas sem capacidade juridica, motivo pelo qual a expressao
“fundacdes governamentais” teria seguido a melhor técnica), para au-
tarquias (pessoas juridicas de Direito PUblico com capacidade exclu-
sivamente administrativa), para fundacées publicas (patrimonios per-
sonalizados e afetados a um fim, sob regime publico), para empresas
publicas (sociedades mercantis, industriais ou prestadoras de servicos
constituidas pelos entes federativos, mediante autorizacao legal e sob
a égide do Direito Privado, com capital exclusiva ou predominantemen-
te da Administracao Publica, destinadas a realizar interesses publicos),
para sociedades de economia mista (entidades mercantis, industriais

2 FERNANDES, Flavio Satiro. Dos crimes licitatorios. Revista Juridica, ano XLII, n. 203, p. 39, set.
1994.
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ou prestadoras de servicos constituidas pelos entes federativos, me-
diante autorizacao legal e sob a égide do Direito Privado, com capital
particular e da Administracdo Publica, destinadas a realizar interesses
publicos) e para entidades controladas pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, diretamente (quando detentores da maioria do
capital social com direito a voto, nos termos do art. 165, § 5°, Il, da CF)
ou indiretamente (através de entidades criadas pelas empresas gover-
namentais e submetidas ao seu controle direto, como as subsidiarias).
Em contrapartida, o referido diploma legal enumerou expressamente as
hipoteses de dispensa e de inexigibilidade do procedimento licitatorio.

Ainda no que concerne a repercussao da introducao da Lei de Li-
citacoes no ordenamento vigente, José Cretella Junior? salienta que a
definicdo da natureza da pessoa juridica interessada no servico ou na
mercadoria, como Febem, Banco do Brasil, Emurb, BNDES, Caixa Eco-
nomica, é imprescindivel, ainda que algum particular também tenha
sido prejudicado, para se concluir pela obrigatoriedade e pela regula-
ridade da licitacdo. Se o sujeito passivo ndao pertence a Administracao
Publica, nao incidem os preceitos incriminadores da Lei de Licitacoes,
restando eventual subsuncao a algum tipo do Codigo Penal. No mesmo
diapasdo, o conceito de funcionario publico para fins penais é especi-
fico. Somente o participe que tinha ciéncia desta condicdo, portanto,
responde em concurso pelo crime funcional. Merece registro, a propo-
sito, classificacdo de parte da doutrina das infragdes em ilicito penal,
cometido pelo cidadao, e ilicito administrativo puro e penal adminis-
trativo, ambos praticados pelo servidor.

Hely Lopes Meirelles?® critica a secao lll, da Lei de Licitacoes, por
apresentar tipos anormais, conjugando dispositivos de natureza penal e
administrativa e conceitos extrapenais. Observa que trouxe conceito pro-
prio de funcionario publico, com acréscimo da pena em um terco, se ele
exercia funcdo ou cargo de confianca. André Guilherme Tavares de Freitas
pondera que nao se adota a equiparacao do § 1°, do art. 327, do CP, com
aredacao da Lei 9983/00, com aqueles que trabalham para prestadora de
servico contratada ou conveniada em atividade tipica da Administracao
Publica, porque aquela ndo estaria sujeita a procedimento licitatorio. A
causa de aumento da lei especial, outrossim, tem maior amplitude, pois
encerra também funcdes de confianca que ndo sao necessariamente de
direcao e assessoramento, como exige o § 2°, do art. 327, do CP.

22 Das licitagoes publicas. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 410.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. p. 187.
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Joao Marcelo de Araujo Junior?** considera dispensavel, na verda-
de, o art. 84, da Lei de LicitacOes, diante do disposto no art. 327, do
CP, entendendo que o legislador, aparentemente, pretendeu ampliar
o conceito de funcionario publico, mas se limitou a acolher a dimen-
sdo que a doutrina e a jurisprudéncia ja lhe conferia, inclusive com a
equiparacao do empregado de sociedade de economia mista. Acabou,
ainda, por criar confusao conceitual, ao empregar a expressao servidor
publico. Por outro lado, em sua opinido, a discussao sobre a integracao
da Administracao Direta por autarquias restou prejudicada para fins de
aplicacao do dispositivo, por estarem ao alcance da inclusao legal das
“demais entidades sob controle direto ou indireto do Poder Publico”.

Marcal Justen Filho?® observa que, nos termos do art. 84, da Lei
8666/93, o diploma abarca condutas de servidores, segundo o conceito
amplo de agente estatal, ou seja, aquele que exerce cargo, funcao
ou emprego publico, ainda que transitoriamente e sem remuneracéao.
Prescinde-se do vinculo formal e prestigia-se o interesse publico, tam-
bém presente nas atividades da Administracao Indireta, excetuadas as-
sim as simples organizacdes sociais ndo governamentais. Se ficticias,
contudo, pois instituidas pelo governo ou abastecidas por recursos pu-
blicos, podem ter crimes praticados no seu ambito. O legislador preo-
cupou-se ainda com condutas de particulares e aquelas praticadas nas
entidades privadas, em detrimento das licitacées. O autor compreen-
de, de outro giro, que grande parte das condutas reprovaveis no curso
da licitacdo ou contratacdo poderia ser reconduzida a tipos do Codigo
Penal, além do que algumas modalidades de crimes contra a ordem
econdmica ocorreriam naquele ambito, como a eliminacao de concor-
réncia mediante ajuste.

Vicente Greco Filho? ensina que o art. 84, da Lei 8666/93, redefi-
niu o conceito de servidor, incorporando a terminologia administrativa
moderna e a abrangéncia dada pela jurisprudéncia e pela doutrina.
Seria, entao, nao apenas aquele que exerce, mesmo que transitoria-
mente e sem remuneracdo, cargo, funcdo ou emprego publico, mas
também a atividade em fundacao, empresa publica, sociedade de eco-
nomia mista e entidades sob controle direto ou indireto do Poder PU-
blico. Como a redacao dada pela Lei 9983/2000 ao art. 327, do CP,
incluiu aqueles que trabalham em prestadora de servico contratada ou

24 0p. cit., p. 174.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licitacées e contratos administrativos. 7. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2000. p. 809.

2 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 25-27.
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conveniada para execucao de atividade tipica da Administracao PUbli-
ca, surgiram ddvidas sobre a extensao do conceito de funcionario ou
servidor publico.

Com toda razao, o ilustre doutrinador vislumbra no art. 1°, da
Lei 8666/93 a solucao, sustentando que, se a entidade incumbida da
atividade esta sujeita as regras das licitacdes, ou seja, sob controle
direto ou indireto dos entes federativos, seu agente gozara daquela
condicao legal. Na falta desta, eventualmente podera cometer in-
fracdo do Codigo Penal. Pode-se aduzir que até mesmo de outra lei
esparsa, mas nao crime especial da Lei de Licitacdes, que reclame tal
qualidade do sujeito ativo. Outrossim, nao surtira o efeito automati-
co do art. 83, da Lei, independentemente da quantidade de pena e
da motivacao exigidos pelo art. 92, do CP. Explica, a proposito, que
os efeitos sao de ordem administrativa (perda do cargo ou funcao) e
politica (perda do mandato eletivo), mas todos ocupados a época da
condenacao.

Eduardo Saad Diniz? salienta que o problema da conceituacao da
Administracdo Publica apenas tangenciou a evolucdo do modelo de Es-
tado e que a capacidade de programacao de suas atividades mante-
ve-se alheia aos encaminhamentos de ordem politico-legislativa. Suas
estratégias nao foram reduzidas em esquemas normativos e, inclusive,
para atribuicao de responsabilidades. Em uma sociedade industrializa-
da, as demandas regulatorias intensificam-se entre forca do Estado e
controle da sociedade civil. A ideia de viabilizar a probidade adminis-
trativa, carecendo de elementos estruturais, passou a conviver com a
de eficiéncia. Aduz que as parcerias publico-privadas reproduzem a (6-
gica perversa da privatizacao dos lucros e socializacao dos riscos e que
a revisao do conceito de Administracao Publica deve contemplar este
acoplamento estrutural dos interesses de natureza privada. Conclui
que a regulacdo dos sistemas juridicos busca, entdo, novos critérios
para preservar as funcdes de controle social, mormente alternativas
dogmaticas comuns na tutela de interesses supraindividuais, como de-
litos de perigo abstrato, normas penais em branco, expansao do Direito
Penal, Direito de Intervencao, Direito Administrativo Sancionador e Di-
reito Penal do inimigo.

2 Qp. cit., p. 50.
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6. Deficiéncias no cumprimento dos comandos constitucionais

A Lei em estudo estabeleceu variegados tipos penais para assegu-
rar que as pessoas juridicas que compdem a Administracdo, por seus
prepostos, realizariam e zelariam pela regularidade das licitacoes e
respectivos contratos, obstando também a interferéncia perniciosa de
particulares. Joao Marcelo de Araujo Junior observa que, diferente-
mente do Cddigo Penal, a Lei de LicitacGes esta dividida apenas em
capitulos e secbes, sem ementas nos artigos. Com efeito, assim como o
nomen iuris, as epigrafes também auxiliariam a identificacao dos bens
e interesses protegidos. Nao causa estranheza, nesse contexto, que
surgisse controvérsia doutrinaria acerca do objeto de tutela de cada
tipo. No nosso sentir, diante da infinidade de bens juridicos vislumbra-
dos pelos penalistas e administrativistas para cada norma, buscamos no
conceito das licitacdes e na sua disciplina pela Lei Maior, em conformi-
dade com seu historico e contornos atuais, os interesses mais relevan-
tes por elas albergados e que, fatalmente, estariam comprometidas,
quando nao instaurada ou quando eivada de vicio.

Restringir-se-iam, assim, a moralidade administrativa, a isonomia
e ao erario da Administracdo. Embora reflexamente resguardassem a
supremacia do interesse publico, entendemos que aqueles principios e
interesses gozam de contornos mais concretos e especificos, que per-
mitem a delimitacao mais apropriada do objeto e finalidade da tutela,
restringindo-a e reduzindo o risco de tipificacao de quaisquer condutas
que atentem contra a ideia mais abstrata de interesse publico. E de
fato, na interpretacao de cada dispositivo penal relevante da lei e do
Codigo Penal, em matéria de licitacoes, permite vislumbrar algum ou
mais de um desses trés bens juridicos. Naqueles em que nao esta pre-
sente nenhum deles, e sim a protecao de aspectos formais do procedi-
mento, que nao afetam a esséncia dos interesses acolhidos pela Cons-
tituicdo, observamos a inobservancia da intervencdo penal minima, o
abandono dos valiosos contributos da dogmatica e o habito de optar por
texto legislativo extenso, supérfluo, simbdlico e indcuo.

A conjugacdo entre os principios de Direito Administrativo inscul-
pidos na Constituicao, a natureza, fundamentos e finalidades especifi-
cas do procedimento licitatério permite concluir que, assegurando-se
a moralidade administrativa e a isonomia entre postulantes, mediante
a instauracao e no bojo desse procedimento, além de assim resguardar
o erario publico, o instituto da licitacdo tera aplicacao efetiva e prote-
cdo integral. Nesse diapasao, € possivel afirmar que os bens tutelados
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nao sao exclusivamente individuais, pois aqueles principios interessam
a toda coletividade, nem por isso perdendo referencial antropocéntri-
co, dada sua relacdo inequivoca com os direitos fundamentais.

Além da pessoa juridica da Administracao e do licitante em condi-
coes de vencer, para os demais interessados em participar do certame e
para os cidadaos em geral, até porque destinatarios finais da atividade
administrativa, € essencial que a escolha do contratado se paute pela
moralidade, pelo tratamento isonémico e pelo resultado mais favoravel
ao patrimoénio e ao interesse pUblico. Outrossim, somente as condutas
que comprometam efetivamente aqueles bens juridicos com dignidade
constitucional exigem a tipificacao, nao devendo o Direito Penal se
ocupar de perigos remotos, comportamentos secundarios, de cogitacao
ou meramente preparatorios. Somente dessa forma, a subsidiariedade
e fragmentariedade serao efetivamente respeitadas.

Retomando a discussdo sobre o bem juridico, cumpre salientar
que Joao Marcelo de Araujo Junior, ao negar que os crimes da Lei sejam
contra a ordem econémica, argumenta que prepondera, no injusto ti-
pico, o interesse da Administracao. Reconhece, implicitamente, assim,
que ha outros interesses nao prevalecentes sob tutela, nessa seara.
Didgenes Gasparini, mais proximo da linha ora preconizada, considera
bem juridico, por exemplo, no art. 89, da Lei 8666/93 (dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo), a moralidade administrativa; no art. 94
(quebra de sigilo de proposta), a regularidade da licitacao; no art. 96
(fraudes), o patrimoénio pUblico. Ricardo Antonio Andreucci?® considera
os interesses da administracdo em geral como bem juridico. Todavia,
tal definicao é vaga e assaz ampla. Nem todo interesse administrativo
¢ visado pela disciplina das licitacbes e muito menos por sua vertente
penal. Outros autores mencionam a regularidade do procedimento, a
imparcialidade, a preservacao dos registros e cadastros, a competitivi-
dade e a livre iniciativa.

Embora todos esses fatores sejam relevantes para o corpo social,
nao foram estabelecidas constitucionalmente como valores nucleares
nessa seara e diretamente dependentes de tutela penal. O que se bus-
ca com o procedimento licitatorio e sua protecdo penal é assegurar, em
Gltima instancia, a moralidade na Administracao, o patrimonio publico,
mediante contratacoes vantajosas, e a igualdade entre os particulares
para delas participarem. Esses valores, realmente, sao os que gozam

28 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislagdo penal especial. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 484.
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de status constitucional, nao podem se dissociar do instituto e devem
nortear a intervencao penal.

Por conseguinte, as condutas que os lesam ou ameacam, grave-
mente, devem e podem ser tipificadas, a luz dos principios da interven-
cdo minima e da lesividade ou ofensividade. Em contrapartida, aque-
las que apenas atentam contra a regularidade do procedimento e dos
cadastros, contra interesses secundarios ou contra fatores meramente
instrumentais para aqueles objetivos ou ainda aquelas que, embora na
linha de risco para os auténticos bens juridicos, nao adquiriram dano-
sidade, prescindem e nao legitimam a criminalizacao, sob um enfoque
constitucional e funcionalista moderado do Direito Penal. Assim, ajus-
tam-se os ganhos dogmaticos aos fins legitimos de politica-criminal,
sob a égide do arcabouco constitucional.

Os desdobramentos pretensamente benéficos de uma tutela mais
ampla e as condicdes propicias a sua efetivacdo ndo devem integrar
a meta central do legislador penal, segundo a missao que lhe foi con-
ferida pela Constituicdo Federal. Podem ser sopesados na construcao
de todo o complexo legislativo para otimizacao das funcoes do pro-
cedimento licitatorio, mas nao constituem propriamente a finalidade
perseguida pela lei penal. Por conseguinte, identificados os bens juri-
dicos, em conformidade com a vontade do constituinte, e partindo da
premissa de que a intervencao penal esta condicionada a sua protecao,
é possivel avaliar quais tipificacdes lhe sao Uteis e necessarias, distin-
guindo-as das precipitadas, excessivas, despiciendas ou inadequadas,
em prol do principio da ofensividade e dos postulados da subsidiarieda-
de e fragmentariedade. Assim, resiste-se as tentacoes e tendéncias de
construcao de um Direito Penal simbdlico e de emergéncia, como tem
sido comum na sociedade de risco.

Nesse contexto, muitos dos tipos penais da Lei 8666/93 mostram-
-se prescindiveis para a tutela eficiente dos verdadeiros bens juridicos,
sob a oOtica constitucional, como os arts. 93, 94, 97 e 98, ou maculados
por imperfeicdes técnicas na redacdao, como os arts. 92 e 96, ou ainda
pela leniéncia com os recursos dogmaticos proprios do modelo de Di-
reito Penal orientado por garantias constitucionais, como os arts. 91,
95 e 96. Por outro lado, aos ataques relevantes e graves contra aqueles
valores constitucionalmente priorizados sao cominadas penas insufi-
cientes e incompativeis com a coeréncia do sistema, em detrimento do
principio da proporcionalidade (art. 89, 90, 95 e 96, da lei).

Ademais, variegadas lesdes ou ameacas sérias aqueles bens dignos
da tutela nao estao contempladas pelas disposicoes penais da Lei, como
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as fraudes em contratacdes de obras e servicos publicos e expedientes
ardilosos na execucao de contratos. Como se ndo bastasse, o principio
da codificacdo nao foi observado, com prejuizo inegavel a harmonia e
funcionalidade do sistema repressivo e preventivo, ao proprio conhe-
cimento e persuasao dos destinatarios e a otimizacao dos principios da
legalidade e culpabilidade. Com efeito, inUmeras condutas praticadas
no ambito das licitacdes e contratos ja estavam contempladas pelo Co-
digo Penal, como as falsidades e constrangimento, tendo surgido con-
flitos aparentes de normas e divergéncias sobre suas solucoes, em de-
trimento da seguranca juridica e do combate a impunidade. A protecao
do bem juridico, portanto, mostra-se deficiente, em diversos aspectos.

A despeito das criticas fundadas que sofrem diversos setores do
nosso ordenamento, variegadas incongruéncias e inconsisténcias sub-
sistem. Nos paises europeus, que muito inspiraram os pilares da ordem
juridica patria, nao se verifica a mesma profusao de normas minuciosas
e esparsas sobre incontaveis matérias, cujo conhecimento, até mesmo
pelos operadores do Direito, é questionavel, sobretudo pelo desape-
go a ideia de codificacdo. No nosso ordenamento, ndo é incomum se
surpreender com a localizacao de um crime em legislacdes destinadas
a questodes civeis e administrativas, como na Lei de Locagoes. Muitas
vezes o simples descumprimento daquelas regras é tipificado como de-
lito, no emaranhado de dispositivos de natureza diversa, deixando de
adquirir aplicabilidade no meio social, principalmente se consideradas
a natureza e as funcdes precipuas das sancdes penais.

O legislador patrio, porém, ao cuidar da intervencdo penal nas
licitagcoes, optou por desprezar aquela orientacdo, inserindo varias fi-
guras tipicas no bojo da extensa Lei de Licitacbes, quando seu projeto
tramitava pelo Senado, ao invés de simplesmente aperfeicoar a regula-
mentacao da matéria no Codigo Penal vigente, o que reforcaria a otimi-
zacao dos principios da culpabilidade e legalidade. Nao é preciso dizer
que ainda é incipiente a aplicacdo da maior parte desses dispositivos e
que sao extremamente raras, em especial, a comunicacao e apuracao
das infracdes de menor potencial ofensivo do referido diploma.

Em suma, segue as tendéncias e cede as tentacoes de um direito
penal de emergéncia, de inflacdo legislativa, de ampliacao da inci-
déncia das penas privativas de liberdade e de banalizacdo do com-
bate a supostas e incipientes fontes de perigo, mediante precoce e
indiscriminada responsabilizacao penal, sob o pretexto de protecao
eficiente do individuo em uma sociedade de risco. Na seara das licita-
coes, a proposito, ndo ha que se falar sequer no desconhecimento das
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consequéncias das condutas tratadas pelo legislador e no principio da
precaucao, como ocorre na clonagem e outras atividades perigosas a
biosseguranca e nos métodos surpreendentes do terrorismo.

Nao se justificam, pois, a prevencao extrema, a exacerbada an-
tecipacao da intervencao penal e a tipificacao de quaisquer atos que
perturbem a regularidade formal do procedimento administrativo, com
excesso de rigor e de precaucao, em etapas distantes do resultado,
sobretudo quando isto pode implicar restricao a esfera de liberdade do
individuo. O processo de despenalizacao e criminalizacao, inevitavel
em virtude das profundas e constantes mudancas na sociedade, deve-se
nortear por critérios logicos, principiolégicos e técnicos, preservando
alto grau de coeréncia, a despeito de inexoraveis injuncdes ideologicas,
de impetos casuistas e do clamor publico. Infracdes que, em virtude
das alteracoes sensiveis nas condicdes de vida e nas relagoes do ser hu-
mano, nao justificam mais a cominacao de pena privativa de liberdade
e o rigor da intervencdo penal, principalmente quando nasceram ha
muitas décadas por conviccoes morais, dogmas ou mesmo para tutela de
bens juridicos de menor relevancia social, podem ser tratadas apenas
na seara administrativa ou de outros ramos do Direito. A modificacao de
valores, nao obstante lenta, deve repercutir sobre as normas, segundo
a concepcao tridimensional do Direito (fato, valor e norma).

Nesse contexto, ha ainda excesso evitavel de tipos abertos e de
perigo abstrato no diploma em apreco, assim como de normas penais
em branco, quando apenas devem ser admitidos, excepcionalmente,
para protecao de interesses supraindividuais extremamente relevan-
tes e com raizes constitucionais. Sabidamente, o uso indiscriminado e
desvirtuado de tal expediente depde contra a otimizacao do principio
da culpabilidade, da intervencao minima, da proporcionalidade e da
legalidade, mais precisamente de suas vertentes taxatividade e reserva
absoluta. Desse modo, impunha-se conciliar a aptidao restritiva daque-
las concessoes dogmaticas, com ressalvas e cautelas, e a preservacao
de garantias fundamentais. Marcal Justen Filho, a propodsito, pondera
que os principios da legalidade, da especificacao, da proporcionalida-
de, da culpabilidade e do personalismo da sancao orientam até mesmo
o regime juridico das penalidades administrativas (adverténcia, multa,
suspensao de participacao em licitacao ou impedimento de contratar
com a Administracao e declaracao de inidoneidade). Menciona, entao,
entendimento do STF de que o poder outorgado ao TCU pelo art. 46,
da Lei 8443/92, nao se confunde com o art. 87, da Lei de Licitacoes.
No entanto, cumpre reconhecer que as garantias e formalidades pro-
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cessuais, na esfera administrativa, ainda assim, nao gozam da mesma
extensao e rigor do processo penal, facilitando respostas mais céleres
e efetivas as violacoes da lei.

7. Intervencao penal legitima na seara das licitacoes

Deste modo, a proposta de um Direito Administrativo Sancionador,
que se ocupasse de varias das condutas atualmente tipificadas como
crimes, atenderia, de um lado, aos principios da intervencao minima
e lesividade, em prol de garantias individuais, e permitiria, de outro,
resposta mais eficaz e célere, mediante instrumento mais simples e
flexivel, até mesmo por ndo redundar na restricao a liberdade do in-
dividuo. Poderia alcancar, ademais, as pessoas juridicas, sem afrontar
as objecées mais comuns e convincentes a responsabilidade penal dos
entes coletivos.

De qualquer maneira, para superar esse descompasso entre o es-
pirito da Lei de Licitacdes e os principios do Direito Penal é possivel e
apropriada, sobretudo para a criminalidade econémica menos grave, a
aplicacao mais ampla de sancoes de cunho pecuniario e restritivas de
direito, relegando-se a privacao de liberdade para condutas de gravida-
de socialmente cognoscivel, causadoras de prejuizo assaz significativo
aos interesses de envergadura constitucional, e para os reincidentes
nas infracdes mais importantes. A incerteza ou negacao da funcao de
ressocializacao ou de prevencao geral da pena privativa de liberdade,
certamente corrobora tal conclusao. Prestigiadas as funcoes retributiva
e de prevencao especial, a pena privativa de liberdade seria (til, na-
quelas hipoteses de visivel perturbacao da ordem ou ofensa relevante
a interesse publico.

Para os demais ilicitos, a sancao administrativa, se proporcional a
gravidade, seria suficiente e proporcional aos danos carreados a toda
colee a tividade, satisfazendo o escopo de retribuicdo. A aptidao res-
socializadora que lhe falta, por outro lado, seria prescindivel, nestes
casos. Em regra, condutas de tal jaez nao sao praticadas por dissociais,
grupos a margem da sociedade ou pessoas dotadas de personalidade
temivel cuja reintegracao social almejar-se-ia. A par do questionamen-
to infindavel sobre tal eficacia da reprimenda criminal, mostrar-se-ia
suficiente, neste ponto, a responsabilizacao civil e administrativa. A
opcao legislativa, todavia, refletiu a tendéncia de inflacao penal, nas
Ultimas décadas, e de agravamento de sancdes, mesmo quando desne-
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cessario, e revelou a valorizacdo da ideia de castigo, cominando penas
em patamares e regimes semelhantes para infracdes de gravidade ob-
jetivamente distinta.

Importante ressaltar, no mais, que os crimes da lei especial nao
admitem a modalidade culposa e que, na sua maioria, reclamam dolo
especifico, segundo melhor exegese. Marcal Justen Filho?’, apos re-
lembrar o disposto no paragrafo Unico do art. 18, do Decreto-Lei n.
2848/1940, assevera que a repressao penal deve se voltar contra o es-
copo do agente de obter o resultado reprovavel, nao bastando o dano.
Distingue o intuito de lesar a Administracdo do descumprimento de
formalidade por culpa em sentido estrito, quando o agente apenas se
sujeitaria a responsabilizacdo administrativa. Embora a doutrina ma-
joritaria contente-se com o dolo genérico e admita o eventual, aquele
autor vislumbra a necessidade de vontade do resultado incompativel
com a disciplina das licitacdes e contratacdes publicas. Menciona, a
proposito, outra caracteristica da aludida intervencao penal, qual seja,
a quantidade de normas penais em branco.

Assim, pressupondo infracao administrativa, a consumacao dos cri-
mes ainda reclamaria um elemento subjetivo especifico. Justen preconi-
za, mediante superacao das concepcdes causalistas, a exigéncia de acado
penalmente reprovavel e a pressuposicao de aspectos subjetivos, mesmo
nos casos de mera descricao legislativa de comportamentos materiais ex-
ternos. Enfatiza, além disso, a farta utilizacao de elementos normativos
pela lei, como “indevidamente” e “injustamente”, dada a peculiaridade
das condutas, as quais, entdao, nao deveriam configurar crimes, quando
nitidamente nao extrapolassem o perfil de irregularidades.

Essas ponderacdes revelam a preocupacao legitima dos estudiosos
com a equiparacao de infracao administrativa ao delito, de tornar tipi-
co penalmente todo ilicito do ordenamento. Sob o prisma dogmatico,
no entanto, a par dos avancos do finalismo e da teoria do dominio do
fato, nao é possivel exigir dolo especifico se, embora importante para
delimitacao do injusto e da intervencao penal em certa situacao, nao
foi previsto no tipo ou ainda preconizar a existéncia de um novo aspec-
to do elemento subjetivo. Enquanto nao ocorrer uma reforma legislati-
va criteriosa, resta a leitura constitucional dos tipos demasiadamente
amplos ou até mesmo o reconhecimento de inconstitucionalidades, a
fim de superar aquelas distorcoes na esfera penal, mormente o excesso

2 Op. cit., p. 827.
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e a desproporcao na intervencao para fins de protecao do bem juridico.
O pressuposto da lesividade, desejada ou aceita pelo agente, por vezes
dependente, na matéria em apreco, da insercdo do dolo especifico e a
construcao de um Direito de Intervencao ou Administrativo Sancionador
para infracdes relevantes, mas menos graves, conciliaria principios ful-
crais do Direito Penal com o combate eficiente a esta forma especifica
e dinamica de criminalidade.

Enfim, o processo de despenalizacdo e criminalizacdo simultane-
as deve ser compreendido em um movimento de adequacao do sistema
penal aos principios constitucionais, mormente aos da intervencao mini-
ma e da proporcionalidade, bem como a proibicao de insuficiéncia e as
diretrizes de politica criminal, segundo uma concepcao funcionalista do
Direito Penal, nao refrataria a dimensao positiva do modelo de garantias.
Sua efetivacao deve ser permeada por esses mesmos principios, a fim de
viabilizar, realmente, a protecao do bem juridico e, por conseguinte, dos
direitos fundamentais de todos os cidadaos, sem a pretensao de criar
mera e iluséria sensacao de que o sistema juridico € completo, moderno,
dotado de especificidade, infalivel por cuidar de todas as ofensas pos-
siveis ao interesse a preservar, eficiente no combate a qualquer pertur-
bacdo e extremamente protetor. Em suma, nao importam o nimero de
crimes especificos contra as licitacoes, a especialidade e a extensédo da
redacdo, mas a previsao dos tipos estritamente necessarios, relevantes
e Uteis para responder e coibir lesao ou séria ameaca ao bem juridico,
regularmente introduzidos no Codigo Penal, com sancdes proporcionais
entre si e em relacao aos demais delitos do nosso ordenamento.

Preconizamos, portanto, que todos esses principios expostos na
sintese dos itens 1 a 3, atentando-se ainda para a evolucdo peculiar
do instituto na ordem juridica patria e para os contributos da ciéncia,
devem ser conjugados e otimizados com vistas a formacao do marco
constitucional, legal e penal das licitacdes. Urge estabelecer o modelo
normativo legitimo e eficiente para tratar da responsabilizagao criminal
nessa seara, rechacando-se exegeses de regras que possam afronta-los
ou levar a uma solucao desproporcional, ou seja, que despreze a otimi-
zacao dos principios especificos do direito administrativo e penal, bem
como o potencial norteador do principio geral da proporcionalidade.
N&o se pode perdé-los de vista na interpretacao das regras, no reco-
nhecimento de inconstitucionalidades e na analise critica da legislacao,
buscando sugestdes, de maneira criteriosa, para reformas que atendam
aos objetivos de politica criminal, mas dentro do marco constitucional e
dos contributos do aperfeicoamento constante da dogmatica.
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